ADMINISTRACION PUBLICA Y PRIVADA

Por LUIS ALFONSO MENDEZ RODRIGUEZ *

INTRODUCCION

El propésito de este trabajo consiste en hacer un pequefio anilisis sobre la ges-
tion del Estado y la gestidén de la Empresa. A través de la historia ambas gestiones
han recibido un tratamiento diferente e incluso ha llegado a convertirse practica-
mente en un mito, que mientras la administracion privada es activa y eficiente, la
administracién publica adolece de negligencia ¢ ineficiencia.

No puede negarse que en ambas gestiones influyen factores diferentes: la ad-
ministracion privada se interesa por el éxito de la empresa y cspecialmente por el
margen de utilidad; entre mayores sean las ganancias que la empresa arroje, mejor
serd el criterio que se tenga sobre ella. Es logico que la empresa debe organizarse
bien, debe planificar y debe tener buenos sistemas de direccién y control, debe in-
centivar a su personal, pero todo ello no con el fin de satisfacer las necesidades
sociales, sino con la finalidad de obtener la mayor utilidad posible. Diferente es
la gestién estatal, donde no prevalece el 4nimo de lucro, donde no se pretende
obtener la mayor utilidad posible, sino mas bien satisfacer, en primer lugar, las
necesidades basicas de 1a sociedad, sean o no rentables v en segundo lugar, asegurar
internamente el orden piblico y externamente, 1a existencia del propio estado.

Los fines perseguidos por ambas acdhministraciones son totalmente distintos y
los motivos que inspiran su labor también son diferentes, Il fin de la empresa
privada es obtener la mayor utilidad posible, lo cual logra vendiendo. al mayor
precio posible y produciendo al menor costo que se pueda. Salvo muy raras excep-
ciones, no se interesa por los aspectos humanos v no hace consideraciones acerca
de si la forma en que estd produciendo es conveniente a los intereses generales, co-
mo es la cuestién relativa a si se debe mejor usar mas elemento humano que ma-
quinas,

Los motivos que inspiran su labor son generalmente individualistas, aunque,
su produccién sirva para satisfacer necesidades de la sociedad.

El fin del Estado consiste en satisfacer las necesidades colectivas, aunque para
su satisfaccién tenga que operar con pérdidas, asi como mantener ¢l orden ptiblico
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y asegurar la existencia del Estado frente a posibles agresiones del exterior. Las
motivaciones que inspiran su labor son sociales, en el sentido de que, lo que le
interesa no es la prosperidad del propio Estado, sino el bienestar de la cornunidad;
bienestar general que repercute en el mismo Estado.

Los nombres con que se conocen las funciones de la empresa y del Estado son
diferentes, pero tanto en una como en otro, se tiene que planificar, se tiene que
establecer disposiciones de cardcter general, que en el caso del Estado se llaman
leyes y en la empresa manual de operaciones, se tienc que atender el trabajo diario,
lo cual para el Estado constituye 12 administracién y para la empresa la direccién.

Se justifica perfectamente que las “empresas” administradas por el Estado no
obtengan utilidades y por el contrario, operen con pérdidas, en determinado mo-
mento, pues no obedecen a criterios mercantilistas, sino a criterios sociales, poli-
ticos y econdémicos. Lo que no puede justificarse jamds y debe condenarse, es el
criterio de algunos administradores piiblicos, que no se interesan por la gestidén esta-
tal, debido a que no se encuentran en juego sus propios intereses y mds atin, debe
condenarse la conducta de muchos administradores piblicos, que aprovechan los
recutsos con que cuenta la administracién en su propio beneficio.

Desde un punto de vista 1égico y técnico no hay razén valadera que justifique
una mala gestién publica frente a una buena administracién privada. En cuanto
a su eficacia ambas deberian ser iguales.

I. FUNCIONES DEL ESTADO

En téominos bien generales, €l mundo se encuentra dividido en Estados capita-
listas y Estados socialistas. Ambos sistemas econdémicos tienen funciones que les
son comunes: deben emitir leyes que formen su ordenamiento juridico, deben aten-
der la gestién de los negocios publicos en sus diversos aspectos y deben procurar la
reintegracién del ordenamiento juridico en caso de incumplimiento.

Ahora bien, lo que hace que un sistema sea diferente ideoldgicamente del otro,
es, en primer lugar, el contenido de las leyes y, en segundo lugar, la forma como
el Estado atiende sus negocios ptblicos. La menor o mayor intervencién ¢n las ac-
tividades de los particulares, es lo que nos conduce a considerar si estamos en pre-
sencia de un sistema capitalista o de un sistema socialista.

Es légico que en la realidad ambos sistemas no se encuentran quimicamente
puros y entonces, para determinar si se estd en presencia de uno u otro sc debe
tomar en consideracién los rasgos prominentes de cada Estado en particular.

I.1. FUNCIONES DEL ESTADO CAPITALISTA

En el Estado capitalista se hace énfasis en las funciones Legislativa, Ejecutiva
o Administrativa y Judicial o Jurisdiccional. La Funcién Legislativa es Ia que se
encarga de hacer la ley, la Funcién Ejecutiva o Administrativa de aplicarla en situa-
cién normal y la Funcién Judicial o Jurisdiccional de aplicarla ¢n situacién de con-
flicto pre-existente.
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El estudio de las funciones puede hacerse desde dos puntos de vista: a) formal
y b) material,

L.1.1. Funciones del Estado desde un punto de vista formal.

El punto de vista formal, indica que la funcién estd determinada por el 6rgano
que la realiza y asi decimos que Funcién Legislativa es la que realiza el Poder Le-
gislativo; Funcién Ejecutiva o Administrativa es la que realiza el Poder Ejecutivo
y Funcién Judicial o Jurisdiccional es la que realiza el Poder Judicial.

Esta clasificacién formalista de las funciones, tiene su origen en el principio
de divisién de poderes, expuesto por Montesquieu en su obra “El Espiritu de las
Leyes”, aparecida en 1748. Esta divisién de poderes fue una medida que tuvo por
miras evitar el despotismo, impidiendo que el ejercicio de todas las funciones esta-
tales quedase concentrado en una sola persona o en un sélo 6rgano. Fue concebida
esta division de poderes como un sistema de frenos y contrapesos, como un medio
de control reciproco entre los tres poderes.

1.1.2. Funciones del Estado desde un punto de vista material.

Desde este punto de vista, no interesa ¢l érgano que realiza el acto, sino la
naturaleza propia de dicho acto. Una funcibn serd legislativa, si tiene un contenido
legislativo, independientemente, que €l acto sea realizado por el Poder Legislativo,
por el Poder Ejecutivo o el Poder Judicial; de la misma manera, un acto sera Ad-
ministrativo, si tiene un contenido propio de estos actos, independientemente que
sea realizado por cualquiera de los tres poderes y de igual manera, un acto serd
jurisdiccional, si tiene un contenido jurisdiccional, independientemente del Poder
que realice dicho acto.

Asi tenemos que normalmente el Poder Legislativo (Asamblea Legislativa entre
nosotros) realiza la funcién legislativa, pero también realiza actos que por su natu-
raleza son administrativos o jurisdiccionales. De igual manera, el Poder Ejecutivo
realiza normalmente la funcién administrativa, pero realiza a su vez actos que por
su naturaleza son legislativos (actos-regla) y actos que por su naturaleza son juris-
diccionales; y el Poder Judicial realiza normalmente la funcién jurisdiccional,
pero también realiza actos que por su propia naturaleza son legislativos o ad-
ministrativos, Desde este punto de vista matcrial, el 6rgano (Poder) no concuer-
da totalmente con la funcibn y tenemos que no todos los actos que realiza el
Poder Legislativo son de caracter legislativo; algunos son de cardcter adminis-
trativo o jurisdiccional y, la funcién legislativa no se forma Unicamente por actos
emanados del Poder Legislativo, sino también por algunos actos emanados del
Poder Ejecutivo y del Poder Judicial. De la misma manera, no todos los actos rea-
lizados por el Poder Ejecutivo constituven la funcién administrativa, algunos tienen
el caricter de legislativos y otros de Jurisdiccionales, y la funcién administrativa,
no se agota con los actos emanados del Poder Ejecutivo, sino que también compren-
de algunos actos provenientes del Poder Legislativo v del Poder Judicial. También,
no todos los actos realizados por el Poder Judicial forma la funcién Jurisdiccional,
algunos de los actos son por su naturaleza de caricter legislativo y otros son de
caracter administrativo; asi también, no todos los actos que forman la funcién
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jurisdiccional provienen del Poder Judicial, algunos de estos actos provienen del
Poder Legislativo y otros del Poder Ejecutivo.

De tal suerte, que las funciones consideradas desde el punto de vista formal no
coinciden exactamente con las funciones consideradas desde un punto de vista
material. Ciertamente hay actos que tanto desde un punto dc vista formal como des-
de un punto de vista material son legislativos, como por ejemplo una lcy secunda-
ria; otros son formal y materialmente administrativos, como por ejemplo, el nom-
bramiento de un empleado de la administracion, y otros, son formal y materialmen-
te jurisdiccionales, como por ejemplo, una sentencia. Pero en cambio, hay actos
que desde un punto de vista formal son legislativos pero desde el punto de vista
material son ejecutivos, tal es el caso de los nombramientos de su personal admi-
nistrativo, que hace la Asamblea Legislativa; otros actos son formalmente admi-
nistrativos pero materialmente son legislativos, tal es el caso de todos los reglamen-
tos emanados del Poder Ejecutivo y hay actos, que formalmente son jurisdicciona-
les, pero materialmente son administrativos y es lo que ocurre con lo que constituye
la jurisdiccién voluntaria; sobre esto volveré mis adelante.

Para establecer si un acto pertenece a la funcion legislativa, a la funcién ad-
ministrativa o a la funcién jurisdiccional, se debe conocer la naturaleza del misnio
acto; por lo tanto, es indispensable desentrafiar la naturaleza de los distintos actos.

Los actos se pueden dividir en materiales y juridicos. Los juridicos a su vez en;
actos creadores de situaciones juridicas generales (actos regla); actos creadores de
situaciones juridicas individuales (actos subjetivos) y actos condicidn. Los actos
materiales son aquéllos que si bien expresan una manifestaciéon de voluntad, esa
manifestacién no produce efectos juridicos; el acto creador de situaciones juridicas
generales, es aquella manifestacidn de voluntad de naturaleza abstracta e imperso-
nal que se refiere a un nimero indeterminado e indeterminable de casos; actos
creadores de situaciones juridicas individuales, son aquellas manifestaciones de
voluntad que se refieren a situaciones concretas; y actos condicidn, son aquellas
manifestaciones de voluntad que permiten la aplicacién de disposiciones generales
y abstractas a un caso concreto.

La funcién legislativa del Estado consiste precisamente en la creacién de si-
tuaciones juridicas generales o sea en la realizacién de actos regla. Pero tales actos
creadores de situaciones juridicas generales no solamente emanan del Poder Legis-
lativo, sino que también emanan del Poder Ejecutivo, como por ejemplo cuando
¢éste dicta un reglamento y también emanan del Poder Judicial, cuando este Poder
emite circulares o cuando declara la inconstitucionalidad de una ley o un regla-
mento. Acd se empieza a notar va la diferencia entre las funciones del Estado desde
el punto de vista formal y las funciones del Estado desde el punto de vista mate-
rial. Desde el punto de vista formal, tal como lo hemos dicho, la funcién legislativa
es realizada por el Poder Legislativo, pero desde el punto de vista material, parte de
la funcién Legislativa es efectuada por el Poder Legislativo, es decir todo lo concer-
niente a las disposiciones generales v abstractas v parte de la funcién de este Poder
no es materialmente funcién legislativa, tal como se verd adelante; también, parte
de esa funcién legislativa le corresponde al Poder Ejecutivo, especialmente cuando
hace uso de la Potestad Reglamentaria, v parte de la misma funcién corresponde al
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Poder Judicial cuando dicta normas de caricter general, como ocurre con las cir-
culares e instructivos y con las declaratorias de inconstitucionalidad.

La funcién administrativa del Estado abarca los actos creadores de situaciones
juridicas individuales (contratos, nombramientos, destituciones, suministros, etc.),
los actos condicidén (matrimonio, cleccién de funcionarios, ete.) y los actos mate-
riales (construccién de carreteras, encuestas, censos, etc.). Desde el punto de vista
formal esta funcién es realizada por el Poder Ljecutivo, pero desde el punto de
vista material, si bien es cierto que 1a mayor partc de esta funcién la realiza el poder
Ejecutivo, tambi¢n es cierto que el Poder Legislativo, realiza funciéon administra-
tiva, cuando nombra, suspende o destituye empleados, cuando recibe las protestas
de ley, cuando 1lama a los diputados suplentes, cte. y también el Poder Judicial,
realiza funcién administrativa cuando nombra, suspende vy destituye jueces y demids
cmpleados, practica recibimientos de abogados, ctc.

Se observa que de los actos mencionados ya no queda ninguno para la confi-
guracién de la Funcién Jurisdiccional y esto, precisamente, ha llevado a muchos
autores a negarle a esta funcién el caracter de actividad de orden juridico, expresan-
do que en clla el Estado no realiza ni un acto de voluntad, ni crea una situacién
juridica, que son los dos elementos fundamentales del acto juridico. Consideran
algunos que la funcién jurisdiccional no se distingue sustancialmente de la adminis-
trativa: que el Estado sélo hace leyes v las ejecuta, sin que haya razdn para distin-
guir la ejecucion en caso de controversia v la ejecucion en caso de que no haya
conflicto.! Y agrega Berthelemy: “Hacer las leyes, hacerlas ejecutar, me parecen
en buena 16gica, dos términos entre los cuales, o al lado de los cuales, no hay lugar
vacio. E1 acto particular de interpretar la ley en caso de conflicto forma necesaria-
mente parte del acto general de hacer ejecutar Ia ley”.

Se estima, sin embargo, que la funcién jurisdiccional puede ser caracterizada
por el motivo que la provoca y por el fin que con ella se persigue.

Para que intervenga la actuacién del Juez es necesario que las situaciones juri-
dicas creadas por las funciones legislativa y administrativa, no sean voluntariamente
respetadas; y en estos casos de irrespeto es necesario que el Listado intervenga para
restablecer o declarar el orden juridico, evitando asi que los particulares se hagan
justicia por su propia mano.

La funcién jurisdiccional supone, pues, en primer término una situacién de
conflicto preexistente, lo cual no presuponen las otras dos funciones. Ademds, con-
Heva la necesidad de un procedimiento especial en el cual las partes discuten sus
mutuas pretensiones a efectos de que €l Juez pueda declarar con suficientes elemen-
tos de juicio de parte de quien se encuentra cl derecho.

La finalidad consiste en conceder tutela juridica a quien ha sido privado ile-
galmente de su derecho, restablecer el orden alterado y evitar la anarquia social.

De esta manera se entiende la funcién jurisdiccional y st bien es cierto que la
mayor parte de esa funcién es ejecutada por el Poder Judicial, como por ejemplo
cuando resuelve en juicios civiles (ejecutivos, reivindicatorios, reconocimiento de
1 Berthelemy, citado por Gabino Fraga.
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hijo natural, de alimentos, etc.), o en juicios laborales (indemnizacién por despido,
ternuinacién de contrato, etc.), 0 en juicios mercantiles, penales, de trénsito, etc.,
también es cierto que desde el punto de vista material, parte de la funcién jurisdic-
cional es efectuada por el Poder Legislativo, como en los casos de ante-juicio a los
funcionarios y parte de csa funcién es efectnada por el Poder Ejecutivo, como en
el caso de juicios de cuentas.

Cabe concluir, que desde ¢l punto de vista material, no toda la funcién Legis-
lativa es efectuada por cl Poder Legislativo, partc de esa funcién la realiza el Poder
Ejecutivo (reglamentos) y parte la realiza el Poder Judicial (circulares y declarato-
ras de inconstitucionalidad); no toda la funcién administrativa es realizada por el
Poder Ejecutivo, parte la realiza el Poder Legislativo (nombramientos, permisos,
destituciones) v parte la realiza el Poder Judicial {jurisdiccion voluntaria); v no toda
la funcidn jurisdiccional es efectuada por el Poder Judicial, parte Ia realiza el Po-
der Legislativo (Indulto, amnistia, ante-juicios) y parte el Poder Ejecutivo (juicio de
cuentas).

1.2. FUNCIONES DEL ESTADO EN NUESTRO
ORDEN CONSTITUCIONAL

EI Art. 4 de 1a Constitucién Politica declara: “El Gobierno se compone de tres
poderes: Legislativo, Kjecutivo y Judicial, que actuardn independientemente dentro
de sus facultades, las cuales son indelegables, y colaborardn en el ejercicio de las
funciones publicas”.

Como va se dijo, este sistemna de divisién de poderes tienc su inspiraciéon en la
obra “El Espiritu de las Leyes” de Montesquieu; fue concebido como un sistema
de frenos y contrapesos, a cfecto de lograr un equilibrio y evitar el absolutismo
propio de aquellas épocas en que el poder en su totalidad, a menudo, estaba con-
centrado en una sola persona, que podia ser un Rey, un emperador, o un sefior
feudal, que se arrogaba derechos sobre la vida v las haciendas de sus subditos.

Esta pretendida divisién de poderes Lleva en st misma un defecto congénito,
puesto que no cs posible hablar de tres poderes dentro de un mismo Lstado; el
poder Unicamente e¢s uno y juntamente con el territorio, 1a poblacién y el orden
juridico, fonman los elementos del Estado. Lo correcto es hablar de érganos: érgano
legislativo, drgano ejecutivo v érgano judicial, reservando la expresién poder para
cuando se hable del elemento del Estado. Debe advertirse, sin embargo, que ¢l uso
inveterado de la terminologia equivocada ha hecho que legue a tener aceptacién
en la literatura juridica y que se use mas que la expresién correcta, por lo que no
creemos que valga la pena su no uso, sino mas bien advertir que el Estado no tiene
varios poderes sino uno y que, cuando se habla de poder como algo distinto al cle-
mento del Estado, debe entenderse que se hace referencia a un érgano del mismo.

La idea primaria surgida de Montesquieu, tuvo por miras considerar, que la
funcién legislativa debia ser efectuada por el Poder Legislativo, la funcién adminis-
trativa por el Poder Ejecutivo y la Funcién Jurisdiccional por el Poder Judicial,
pero esa idea, si bien se ha mantenido formalmente, resulta que en la esencia ha
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perdido toda importancia y los distintos poderes realizan indistintamente las dife-
tentes funciones, por supuesto dentro de sus respectivas competencias.

El Art. 4 de la Constitucién Politica establece 1a independencia entre los po-
deres, lo cual tienc su ventajas y sus desventajas. Es ventajoso porque, siguiendo la
tesis de Montesquieu, se evita que el Poder Fstatal se concentre en un s6lo drgano o
en una sola persona y podria evitarse el despotismo; pero al mismo tiempo se corre
el riesgo que cada uno de los poderes actie por su lado, que tomien decisiones
contradictorias y que la paz, la seguridad y el bien comun, que constituyen el fun-
damento de la existencia de todo Estado, no se logren.

E1 Gobierno, formado por los tres poderes, ticne como misién cumplir los fines
del Estado y se presenta la posibilidad que csos fines no sean realizados, cuando
existe disputa o falta de coordinacién entre los misimos. Es neccsaria una verdadera
labor coordinada para cumplir con eficacia los fines del Tstado.

I.2.1. Funcién Legislativa,

Desde un punto de vista formal la funcién Legislativa es la que realiza la
Asamblea Legislativa o dicho en otras palabras, la funcién legislativa estd consti-
tuida por todas las atribuciones que le confiere el Art, 47 de la Constitucion Poli-
tica a la Asamblea Legislativa.

Pero haciendo un analisis de esa funcion, desde el punto de vista material, re-
sulta que no todas las atribuciones contempladas en ese Art. 47 tienen el caricter
legislativo. Si constituye funcidn legislativa, realizada por la Asamblea Legislativa,
todo lo concerniente a: Decretar, interpretar, reformar y derogar las leyes secun-
darias (12°); Decretar su reglamento interior (4°); Erigir jurisdicciones (13°); ratifi-
car tratados o pactos que celebre el Ejecutivo con otros Estados (299); Determinar
las atribuciones y competencia de los distintos funcionarios (149); Decretar contri-
buciones o impuestos sobre toda clase de bienes ¢ ingresos (15°); Decretar el presu-
puesto de ingresos y egresos (17°); regular el sistema monetario nacional vy sobre la
admision y circulacién de la moneda extranjera (199); v fijar y unificar las leyes
de pesas v medidas, sobre la base del sistema métrico decimal (20°). Las demds atri-
buciones, algunas tienen caricter administrativo y otras caracter jurisdiccional.

En nuestro pais, no solamente la Asamblea Legislativa dicta disposiciones de
caracter general y abstracto. También realiza funcién legislativa el Poder Ejecutivo
cuando decreta su reglamento interior v todos los neccsarios para facilitar y asegurar
la aplicacién de las leyes cuya ejecucién le corresponde, s decir, cuando ejercita la
potestad reglamentaria (Art. 78 N° 15 Cn) y cuando suspende v restablece, en Con-
sejo de Ministros, las garantias constitucionales por encontrarse en receso la Asam-
blea Legislativa (Arts, 78 Nos. 17, 175, 176 y 178 Cn).

El Poder Judicial, realiza funcién legislativa cuando declara la Inconstituciona-
lidad de las leyes, decretos v reglamentos, la cual, si bien no constituye una dero-
gatoria, debe ser acatada obligatoriamente por toda la poblacién (Art. 96 Cn).

También realiza funcién legislativa, cuando la Corte Suprema de Justicia,
mediante circulares, se dirige a los tribunales inferiores indicindoles 1a forma como
deben aplicar el derecho y manejar los asuntos correspondientes a la administra-
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cién de justicia, indicaciones que deben ser acatadas por todo ¢l que ingrese a for-
mar parte de dicho poder.

1.2.2. Funcién Administrativa.

Desde el punto de vista formal, la funcién administrativa es la efectuada por
el Poder Fjecutivo. Dirfamos que la funcién administrativa estd constituida por
todas las atribuciones que el Art. 78 de 1la Constitucién Politica, le conficre al Po-
der Ejecutivo.

Pero desde el punto de vista material, resulta que no todas las atribuciones
contempladas en el articulo citado son de naturaleza administrativa. Constituyen
funcién administrativa, realizada por el Poder Ejecutivo, todas las actividades re-
lativas a mantener ilesa la soberania y la integridad del territorio (19); conservar la
paz y tranquilidad interior (29); presentar la memoria anual a la Asamblea Legisla-
tiva y darle la informacién que le pida (4° y 6°); elaborar el proyecto de presupues-
to (59); auxiliar al Poder Judicial, para hacer efectivas sus resoluciones (79); dirigir
las relaciones exteriores (8%); nombrar, remover, aceptar renuncias v conceder licen-
cias a los funcionarios y empleados de la Administraciéon v del Ejéreito (99); organi-
zar y mantener la Fuerza Armada vy los Cuerpos de Seguridad Pablica (10° y 149);
convocar extraordinariamente a la Asamblea Legislativa (119); y Dirigir 1a gue-
rra (13°9).

Pero ademis del Poder Ejecutivo, que es el que en nuestro pais tiene la res-
ponsabilidad de todo 1o atingente a la administracién pablica; también realizan ac-
tividades que son propias de la funcién administrativa los otros poderes. Il Poder
Legislativo, realiza funcidén administrativa, cuando acepta o desecha las credenciales
de los diputados, recibe a éstos la protesta constitucional, conoce de sus renuncias
y llama a los diputados suplentes (Art. 47 Nos. 19, 2° y 3°); cuando en elecciones
de segundo grado, elige al Presidente y Vice Presidente de 1la Republica, resuelve
sobre las renuncias interpuestas y licencias solicitadas, recibe la protesta constitu-
cional del Presidente de la Repuablica, nombra los designados a la presidencia, decla-
ra la incapacidad fisica o mental del Presidente y Vicepresidente de 1a Repablica y
desconoce obligatoriamente al Presidente de la Repiblica o al que haga sus veces
(Art. 47 Nos, 5°, 6° 79, 10°, 11° y 32? Cn); cuando clige por votacién nominal y
publica a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y de las cdmaras de Se-
gunda Instancia, miembros del Consejo Central de Elecciones y Presidentc y Ma-
gistrados de 1a Corte de Cuentas (Art. 47 N° 8° Cn); cuando nombra v destituye a
sus empleados (Art, 47 N° 232 Cn); Cuando recibe v aprucba o imprueba la memo-
tia de los Ministros del Poder Ejecutivo (Art. 47 N° 92 Cn); cuando decreta el
Lscudo de Armas, el pabellén y ¢l Himno Nacional (Art. 47 N? 189); cuando con-
cede a personas o poblaciones titulos, distinciones o gratificaciones por servicios
relevantes prestados, concede permiso a los salvadorefios para que acepten distin-
ciones honorificas otorgadas por gobiernos extranjeros o para que acepten cargos
diplomaticos o consulares que deban ser ejercidos en EI Salvador (Art. 47 Nos. 219,
22° ¢ 30° Cn).

El Poder Judicial, realiza funcién administrativa, cuando nombra, suspende,
concede permiso, acepta renuncias o destituye a los funcionarios y empleados de su
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nombramiento (Art, 89 Nos. 82, 9°, 109); cuando practica recibimientos de aboga-
dos, notarios o procuradores, los autoriza para el ejercicio profesional, los suspende,
los inhabilita o los rehabilita (Art. 89 N? 119) v especialmente, cuando conoce en
diligencias que constituyen lo que se denomina la jurisdiccién voluntaria.

De lo dicho se concluye, que la Administracién del Estado no solamente in-
cumbe al Poder Ejecutivo, al Poder que tiene en sus manos lo relativo a los nego-
cios publicos, sino que coadyuvan en ella, tanto el Poder Legislativo, como el Po-
der Judicial.

1.2.3. Funcién Jurisdiccional.

Desde un punto de vista formal, la funcién jurisdiccional es la realizada por cl
Poder Judicial. Estarfa constituida por todas las atribuciones que le corresponden
al Poder Judicial de acuerdo con el Cap. I1I del Titulo IV de 1a Cn.

Pcro resulta que desde un punto de vista material, no toda la funcién juris-
diccional es realizada por el Poder Judicial, Constituye funcidn jurisdiccional, rea-
lizada por el Poder Judicial, todo lo relativo a 1a potestad de administrar justicia en
materias constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, inquilinato, trinsito, ha-
cienda y otras determinacdlas en las leyes respectivas (Art. 81); conocer de los juicios
de amparo y de los recursos de casacién (Art, 89 N? 19); Dirimir competencias
(Art. 89 N© 29); conocer de 1a Responsabilidad de los funcionarios ptiblicos (Art. 89
N? 39); conceder permiso para la ejecucidn de las sentencias pronunciadas por
tribunales extranjeros (Art. 89 N? 69); conocer de las causas de presas {Art. 89 N©
59): v conocer de los juicics contra el Estado (Art. 90).

Pero también realizan funcién jurisdiccional los otros poderes. E1 Poder Legis-
lativo, realiza funcidn jurisdiccional, cuando concede ammnistias por delitos politicos
0 comunes conexos con politicos o por delitos comunes cometidos por un nimero
de personas que no baje de veinte; v cuando concede indultos previo informe favo-
rable de la Corte Suprema de Justicia (Art. 47 N° 26°) v también, en los casos de
antejuicios (Arts. 45 y 211 Cn).

L1 Poder Ejecutivo, por su parte, realiza funcién jurisdiccional, en los casos
de conmutacidén de penas (Art. 78 N? 169); de juicios de cuentas (Art. 128 N 39);
destitucién de los funcionarios v empleados publicos (Art. 109) v cn los casos de
imposicién de multas (Art. 167).

I.3. FUNCION EJECUTIVA O FUNCION ADMINISTRATIVA

Estiman algunos autores que la funcidn ejecutiva y la funcién administrativa
tienen contenido diverso. Sin embargo, para cfectos de este trabajo, las vamos a
considerar como una sola y Uinicamente vamos a discutir en forma breve cl proble-
ma terminoldgico. ;Iis preferible Mlamarle funcidén ejecutiva o funcién adminis-
trativa?

Funcidn ejecutiva, da la idea del 6rgano que realiza la funcién (E1 Poder Eje-
cutivo), v hace referencia o bien a la actividad del Estado que tiene por objeto
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ejecutar la ley o bien a aquella actividad que proviene del Poder Ljecutivo. Nin-
guno de los dos criterios son totalmente satisfactorios, el primero, porque como ya
se dijo anteriommente, no sélo esta funcién tiene por finalidad ejecutar la ley, sino
que también la funcién jurisdiccional tiene dicha finalidad y el segundo, porque
lhace alusién a un criterio formalista que no representa la realidad, no s6lo lo realiza
el Poder Ejecutivo, sino también los otros poderes.

Por eso creemos que lo adecuado es llamarle funcién administrativa, Ia cual
hace referencia a Ia administracién pdblica. La administracién piblica que consiste
en el manejo de los negocios publicos, no solamente corresponde al Poder Ejecu-
tivo, sino también, en parte, a los otros poderes. IEn consecuencia, cl nombre de
funcién administrativa nos parece mas adecuado para designar esta funcién del

Estado.

1.4, FTUNCION JUDICIAL O FUNCION JURISDICCIONAL

También se pregunta sobre la conveniencia de llamar a esta actividad del Esta-
do funcién judicial o funcidn jurisdiccional. La expresién funcién judicial hace
referencia a un criterio formal: actividad del poder judicial.

Pero, tal como ha quedado indicado anteriormente, esta funcién no es realiza-
da tinicamente por el Poder Judicial, sino también por los otros podercs, por lo que,
en nuestro criterio, es mas conveniente llamarle funcién jurisdiccional.

Funcién jurisdiccional no hace referencia a un criterio formal, si no mas bien
a un criterio material.

I.5. FUNCIONES DEL ESTADO SOCIALISTA *

En todo Estado socialista, indudablemente, existen leyes, porque siempre €s
necesario ordenar la conducta de los habitantes, a efecto de no caer en la anarquia;
también existe un equipo encargado de llevar adelante todos los negocios publicos,
equipo que, incluso, es. mucho mas grande v complejo que el de los paises capita-
listas, debido a que el Estado socialista interviene en casi todas las actividadcs de los
particulares; v ademds, existen también tribunales porque siempre habrd necesidad.
en determinados casos, de declarar el derecho, de sancionar v de resolver los con-
flictos que se presenten entre los particulares.

En lo que difieren los dos sistemas es cn el contenido que cada uno da a sus
funciones: el contenido de las funciones de un estado capitalista (donde se trata de
proteger la propiedad privada, la autonomia de la voluntad, la libre competencia,
1a libre empresa) es muy distinto al contenido de las funciones de un Estado so-
cialista (donde la propiedad de los bienes de produccién corresponde al [istado, el

* Este tema serd abordado tomando como base las funciones del Estado en la URSS.
Razén: porque, a pesar de algunas dificultades, es posible conseguir literatura
acerca de la organizacién y funcionamiento del Estado Soviético, en cambio es
bien diffeil la informacién sobre los demés estados que operan bajo el sistema so-
cialista.
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Estado fija los precios, se produce en funcién de las necesidades sociales y no existe
la libre competencia).

En el Estado Socialista existen también los tres podercs (“6rganos”) al igual
que en el estado capitalista, pero con enormes diferencias. En los estados capitalis-
tas se habla de tres poderes independientes que mediante un sistema de frenos v
contrapesos llegan a establecer un equilibrio que evita el despotismo. In el estado
socialista, digamos en la URSS, tnicamente se tiene un drgano superior: El Soviet
Supremo, compuesto de diputados de todas Ias nacionalidades que integran la Fe-
deracién, (Obreros e intelectuales) y encargado de dictar leyes aplicables a todo cl
estado soviético; los demas érganos se encuentran subordinados al Soviet Supremo.
E1 Soviet Supremo, a su vez, no puede apartarse de los lineamientos establecidos
por el partido comunista, que es el inico que opera en Rusia, por 1o que, en defini-
tiva, es el partido comunista quien tiene €l poder real. Al efecto Grigorian v Dolgo-
polov dicen: “El Partido debe aplicar sus decisiones a través de los 4rganos de los
Soviets, dentro del marco de la Constitucién Soviética. E1 Partido no trata de su-
plantar a los Soviets sino dirigir su actividad”® v agregan: “La direcciéon concreta
del partido se realiza en distintas formas elaboradas por la rica practica de la cons-
truccién del socialismo y del comunismo. Mas todas estas formas puede ser reduci-
das a las tres variedades fundamentales que emplean todos los drganos del partido,
o0 sea, todo el partido en conjunto”.

“En primer término, como se ha sefialado va, el Partido comunista determina
la politica del Estado soviético y, en consonancia con ésta, las tendencias funda-
mentales de la actividad de todos los 6rganos estatales v organizaciones sociales de
los trabajadores. Para ello el partido da directrices en sus acuerdos referentces a todas
Ias cuestiones mnds importantes de la vida interior e internacional del pais. Estas
directrices se convierten en la practica, en programa de la actividad de las organiza-
ciones estatales y sociales”.®

En conclusién, en 1a URSS, quien tiene el poder real es el partido comunista.
Si en Rusia no existen los tres poderes independientes, si no existe ese sistema de
frenos y contrapesos, ;Serd un estado despético a 1a manera del previsto por Mon-
tesquieu? Se trata indudablemente de una concentracién de poder, pero no de un
regreso a lo que Montesquieu traté de combatir. Montesquieu en su divisién de po-
deres traté de evitar la concentracidon del poder en una sola persona, que podria ser
el monarca, el rey, el principe, el emperador o el sefior feudal y en cambio, en la
URSS, la concentracién del poder se da en el partido comunista, que se considera
representa los verdaderos intereses de todo el pueblo soviético.

Al efecto, los autores citados, expresamente dicen: “Es del dominio ptblico
que los idedlogos de la burguesia, han tratado siempre de difundir la idea del poder
estatal como de una categoria que estd supuestamente por “encima” o “al margen”
de las clases. La teoria de la “division de los poderes” promovida en su tiempo
por Montesquieu y considerada durante un largo periodo la base de desarrollo de
la democracia burguesa, se apoyaba en esta afirmacién, partiendo de una supuesta

2 L. Grigorian y Y. Dolgopélov. Fundamentos del Derecho Estatal. Soviético Edit.
Progreso, Moscu, pag. 104.

8 QObra citada pag. 105.
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posibilidad de crear en ¢l Estado tres poderes equilibrados: Legislativo, Ejecutivo y
Judicial (o cuatro, incluyendo el llamado poder Municipal) que, segun Montes-
quiey, eran capaces de ejercer una direccién “justa” de la sociedad en bien de to-
dos sus viiembros.

“Hace tiempo ya que el marxismo-leninismo probé la inconsistencia de esta
teorfa desde el punto de vista cientifico, al demostrar persuasivamente que el poder
estatal en la sociedad dividida en clases antagénicas era un instrumento en manos
de la clasc dominante, que no toleraria la existencia de cualquier otro poder que
no fuera el suyo, ni el desmembramiento de su poder cualquiera que sea su forma”.*

Consideran los marxistas, que la burguesia se valié del principio de la division
de poderes, no tanto para luchar contra el absolutismo feudal, que fue contra quien
se orientd originalmente la teoria v el cual fue vencido por la revolucién burguesa,
sin necesidad de la pretendida divisién de poderes, sino para afianzar su propia
dominacién y crear el sistema mis céniodo de sojuzgamiento y opresién de las
masas populares.

También consideran los marxistas, que no es cierto que en los paises capitalis-
tas ¢l poder real se encuentre en manos de los tres poderes, Estos tres poderes sélo
son instrumento de la clase privilegiada, de la clase dominante, que ¢s la que deten-
ta el poder real v los usa de acuerdo a sus conveniencias, Esta clase dominante esta
formada por los terratenientes, financistas, comerciantes e industriales.

El socialismo, 1o que pretende, es que el poder real pase de esa minoria privi-
legiada constituida por los terratenientes, financistas, comerciantes e industriales a la
mayoria explotada constituida por los obreros v campesinos. Se trata, por lo menos
en las primeras fases del socialismo, de subvertir el orden v hacer que pase 1a clase
dominante a clase dominada v la clase dominada a clase dominante.

En la URSS no se insiste en las funciones Legislativa, administrativa y juris-
diccional, mas bien se destacan otras actividades del estado soviético v se habla de
distintas funciones en sus dos periodos de transicion: a) Del capitalismo al socialis-
mo; y b) del socialismo al comunismo.

En cada una de estas etapas las tareas del Estado son distintas. Se estima que
Ia misién fundamental del [Estado socialista no reside en la violencia ni cn el so-
juzgamiento, aun cuando se produce en el primer periodo para aplastar la resistencia
que oponen las clases explotadoras, sino en el trabajo creador.®

L.5.1. Primera Etapa.

La primera ctapa fundamental del desarrollo del Estado Socialista Soviético
abarca el periodo que va desde 1la Gran Revolucién Socialista de Octubre de 1917
hasta la supresidn de las clases explotadoras v la construccién del Socialismo.®

La tarea principal del Estado Soviético durante la primera etapa bdsica del
desarrollo es la edificacidén del socialismo en el pafs, Ia creacidén de una nueva eco-

1 Obra citada, pags. 119-120,

5 N. G. Alexandrow. “Teoria del Estado y del Derecho” Edit. Grijalbo, S. A. México,
D. F. pags. 101-102.

6 N. G. Alexandrow, Ob. citada pag. 102.
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nomja, de unas nuevas relaciones sociales, de un nuevo régimen. Ello determina
las tareas concretas de este periodo: aplastar la resistencia de las clases derrocadas,
organizar la produccién y realizar un riguroso cdlculo y control de la produccion y
consumo de productos para todos los miembros de la sociedad, defender la propie-
dad socialista y el orden juridico revolucionario, organizar la defensa del pais contra
los ,zflpaqgles de los imperalistas y asegurar las condiciones de su desenvolvinientd
pacifico.

La tarea de la construccidn del socialismo fue completada, en lo fundamental,
durante el periodo en que se realiza el segundo plan quinquenal (1933-1937). Al
concluir este periodo las clases explotadoras se encontraban totalmente suprimidas,
se habian eliminado las causas que originaron la explotacion del hombre por el
hombDre, asi como la division de la sociedad en explotadores v explotados. Se habia
logrado, también la colectivizacion de la agricultura.

El aplastamiento de las clases explotadoras derrocadas en el interior del pais
era necesario para dar cima a la revolucion vy pasar al trabajo practico de construc-
¢ci6n de la sociedad socialista. Las medidas represivas del Estado se justificaban por
el hecho de que las clases explotadoras derrocadas continuaban oponiéndo una re-
sistencia desesperada al nuevo régimen, aun después del triunfo de la revolucién.

La funcién de aplastamiento de las clases derrocadas en el interior del pais
tenia para el Estado soviético un cardcter temporal; s6lo era una funcién propia en
la primera etapa de su desarrollo.

La realizacién de las funciones de organizacién econémica y cultural educativa
del Estado socialista significa, ante todo, la lucha de éste por elevar en escala na-
cional la productividad del trabajo. La primera condicién para elevar la producti-
vidad del trabajo consiste en asegurar la base material de la gran industria, en incre-
mentar la produccién de combustible y hierro, la construccién de maquinaria, la
industria quimica. Otra condicién para aumentar la productividad del trabajo, es
la de elevar la instruccién y la cultura de la masa de la poblacién y, sobre esta base,
elevar la disciplina de los trabajadores, perfeccionar los habitos de trabajo y orga-
nizar mejor el trabajo.

Una de las funciones del Istado socialista es la de control de la medida del
trabajo y el consumo en interés de los trabajadores. Lenin expresaba “sin un cdlculo
y control completos por parte del Estado de la produccion y distribucién de pro-
ductos, el poder de los trabajadores, la libertad de los trabajadores no puede man-
tenerse, y la vuelta al yugo del capitalismo es inevitable.® Sefialaba la idéntica obli-
gacién de los ciudadanos de trabajar en arreglo a su capacidad v el idéntico derecho
de los trabajadores a percibir con arreglo a su trabajo de acuerdo con el principio
del socialismo: de cada uno segin su capacidad, a cada uno segtin su trabajo.”

La proteccién de la propiedad socialista sobre los insttumentos y medios bisi-
cos de produccién ha sido preocupacién del Estado soviético desde los primeros

7 N. G. Alexandrow obra citada pag. 103.
8 V.I. Lenfn obras completas edic. rusa tomo 27 pag. 225,
9 V.I. Lenin obras completas, tomo 25 pég. 441,
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dias de su existencia. La nacionalizacién de los instrumentos y medios de produc-
cion basicos los convirtié en propiedad socialista y asegurd a la clase obrera los pues-
tos de mando en la economia del pais.

También se destaca la funcién de velar por el cumplimiento de las normas de
Derecho revolucionarias; se incluye, la defensa de los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos. E1 Estado asegura la emancipacién del hombre del yugo de Ia
explotacién capitalista y crea las bases para una verdadera expansién de la perso-
nalidad.

En el campo de la politica exterior, la URSS se preocupd de su defensa desde
el primer dia, puesto que estaba rodeada de estados imperialistas enemigos. Esto im-
ponia, la necesidad de velar por la defensa del pais contra los ataques organizados
desde fuera.

I.5.2. Segunda Etapa.

La segunda etapa principal del estado soviético, abarca el periodo comprendido
desde la construccidon del socialismo hasta el comunismo.

En esta etapa, cuando el socialismo ha triunfado y se pasa a la edificacién del
comunismo, el Estado no ejerce ya la funcién de reprimir a las clases explotadoras
derrocadas, puesto que estas clases ya han desaparecido.

Se amplia el campo de accién de las funciones relativas a organizar la econo-
mia, incrementar la cultura v educacién, controlar la medida del trabajo y el con-
sumo y proteger la propiedad socialista.

El Estado socialista vela por la defensa del pais y lucha por la coexistencia pa-
cifica con los Estados capitalistas.

En esta etapa se trata de crear, en todos sus aspectos, la base material v tedrica
del comunismo, se trata de reforzar el potencial econdmico v defensivo de Ia URSS
y de dar satisfaccién cada vez mds completa a las crecientes necesidades materiales
y espirituales del pueblo soviético.

En el sector econdmico, se trata de desarrollar en todos los sentidos las fuerzas
productivas del pais, aumentar la produccién, incrementar la industria pesada, re-
forzar el potencial econdmico del pais, el progreso tecnoldgico v el crecimiento de
la productividad del trabajo social para asegurar la elevacién del nivel de vida del
pueblo.

En el sector politico, se trata de reforzar 1a unidad v cohesidn del pueblo so-
viético, el desenvolvimiento de la democracia, 1a ampliacién de las funciones de las
organizaciones sociales en la resolucién de las cuestiones del Estado, la elevacidn
del papel organizador y educativo del partido vy el reforzamiento por todos los me-
dios de la alianza de los obreros y campesinos.
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_ En el sector ideoldgico, se procura la educacién ideolégica al pueblo, la eleva-
cién de la conciencia comunista de los trabajadores y ante todo en el caso de la nue-
va generacién, su educacién en el espiritu comunista del trabajo, el patriotismo so-
viético, el internacionalismo, la superacién de las reminiscencias del capitalismo en
la conciencia de los hombres y la lucha contra la ideologfa burguesa.'®

(Continuari en el préximo namero)

10 Alexandrow N. G. y otros. Obra citada. pag. 113.
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